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RESUMO 
O presente trabalho investiga a legalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo das 
contribuições do PIS/PASEP e da COFINS, mormente, em razão das recentes alterações 
legislativas introduzidas no ordenamento jurídico pátrio. Neste sentido, a pergunta que se 
almeja responder é: a inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS/PASEP e COFINS está em 
simetria com a legislação vigente? Para responder ao questionamento, a pesquisa pautou-se na 
interpretação doutrinária e jurisprudencial a respeito da legislação atinente à matéria e sua 
constitucionalidade, para fins de melhor compreender as alterações promovidas pelo 
legislador infraconstitucional e suas consequências na relação jurídico-tributária mantida entre 
empresas e Fazenda Pública. Por fim, buscar-se-á a melhor aplicabilidade da doutrina, 
jurisprudência e dos remédios jurídicos à disposição do contribuinte, face os princípios da 
equidade e isonomia tributárias. O método utilizado foi o investigativo/bibliográfico que 
consiste na pesquisa bibliográfica de doutrinadores tributaristas que abordam o tema 
relacionado, bem como jurisprudências e acórdãos do Suprem Tribunal Federal tratando da 
questão. Com o corrente trabalho pode-se concluir pela ilegalidade da inclusão do ICMS na 
base de cálculo das contribuições em comento. 
Palavras-chave: Base de cálculo. Contribuição. PIS/PASEP. COFINS. ICMS. 
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ABSTRACT 
This study investigates the legality of the inclusion of ICMS in the basis of calculation of the 
PIS / PASEP and COFINS, mainly, due to recent legislative changes introduced in the 
Brazilian legal order. In this sense, the question this study aims to answer is: the inclusion of 
ICMS in the calculation basis of PIS / PASEP and COFINS is in symmetry with current 
legislation? To answer the question, this research was based on the doctrinal and 
jurisprudential interpretation about the legislation regarding the matter and its 
constitutionality, for the purpose to better understand the changes introduced by the infra-
constitutional legislator and its consequences on the legal and tax relationship maintained 
between companies and Public Treasury. Finally, its sought to better applicability of the 
doctrine, jurisprudence and juridical remedies available to the taxpayer given the principles of 
equity and tax isonomy. The method used was the investigative/bibliographical which 
consists of bibliographic research about the thoughts of tax lawyers scholars that address the 
related issue and jurisprudence and court decisions of the Brazilian Supreme Court addressing 
the issue. With the current work it can be concluded by the illegality of the inclusion of ICMS 
in the basis of calculation for the contributions under discussion. 
Keywords: Basis of calculation. Contribution. PIS/PASEP. COFINS. ICMS. 
 
CONSIDERAÇÕES INICIAIS 
O Como é de conhecimento geral, a carga tributária suportada pelas empresas de um 
modo geral é substancialmente alta. Nesse contexto, inúmeros são os tributos existentes no 
ordenamento jurídico-tributário pátrio, sendo que, as contribuições tributárias ou especiais, 
denominadas de PIS/PASEP e a COFINS, ocupam um lugar de destaque, juntamente com 
outros tributos, no que pertine à carga tributária. No corrente trabalho tais contribuições serão 
analisadas, mais especificamente a problemática da inclusão do ICMS em suas respectivas 
bases de cálculo.   
Conforme preceitua o artigo 2º da Lei nº 9.718/98, “as contribuições para o 
PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas pessoas jurídicas de direito privado, serão calculadas 
com base no seu faturamento”, prosseguindo em seu artigo 3º acerca da base de cálculo 
dessas contribuições, estabelecendo que “o faturamento a que se refere o art. 2o compreende a 
receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei n
o
 1.598, de 26 de dezembro de 1977”. Por 
seu turno, o citado artigo 12 do Decreto-Lei nº 1.598/77 preceitua destaca o que 
compreenderia a receita bruta, destacando, por oportuno, o disposto em seu § 5º, que reza 
acerca da inclusão da tributação sobre ela incidente, de forma que, sendo o 
faturamento/receita bruta a base de cálculo às contribuições citadas no artigo supra, estaria 
incluído nessa o valor correspondente ao Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de 
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Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de 
Comunicação – ICMS. 
Imperioso, portanto, o estudo da matéria a partir das disposições legais e 
constitucionais, das consequências das alterações legislativas recentemente promovidas, bem 
como da aplicação jurídica do tema pelo Poder Judiciário, em especial pela Suprema Corte em 
julgados anteriores e pendentes de análise. Em um primeiro momento, cabe destaque o 
entendimento de parte da doutrina de que o valor relativo ao ICMS não deve integrar a base 
de cálculo das contribuições ao PIS e à COFINS, tendo em vista não se enquadrar como 
receita da pessoa jurídica contribuinte, entendimento não recepcionado pela Fazenda Pública, 
que considera a quantia apurada a título do imposto Estadual para cálculo das contribuições 
Federais. 
Cumpre ressaltar, ademais, a existência de Recurso Extraordinário com repercussão 
geral reconhecida, bem como de Ação Declaratória de Constitucionalidade intentada pela 
União com a finalidade de validar sua imposição de exação do tributo Federal sobre o valor 
do Estadual, demandas ainda pendentes de julgamento, que contam, até o momento, 
unicamente com precedente aberto pela Suprema Corte no julgamento do RE 240.785, ao 
reconhecer como inconstitucional a inclusão do ICMS no conceito de receita, porém 
unicamente com efeitos diretos aos litigantes. 
Evidente, também, que o julgamento da matéria pode trazer consequências 
econômicas significativas aos cofres públicos e, por conseguinte, à sociedade como um todo, 
haja vista a possibilidade de reconhecimento de direito aos contribuintes de recuperarem 
valores indevidamente recolhidos. Portanto, a análise do caso e estudo que busque a definição 
da interpretação das normas vigentes, com as recentes alterações, bem como dos 
entendimentos doutrinário e jurisprudencial que se expandem na medida em que as discussões 
acerca da matéria se tornam mais robustas, estruturando-se, a partir do presente estudo, a 
forma de cálculo das exações às contribuições sociais em comento, à ótica dos princípios 
constitucionais da equidade e da isonomia tributárias. 
 
1 INCLUSÃO DO VALOR DO ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA 
COFINS PARA EMPRESAS DOS LUCROS REAL E PRESUMIDO 
No presente tópico serão abordados alguns aspectos específicos acerca das 
contribuições ao PIS/PASEP e à COFINS e do ICMS, tais como base de incidência, alíquotas, 
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particularidades e o impacto da inclusão do imposto Estadual na base de cálculo das 
contribuições Federais, tanto positiva (à Fazenda Pública) como negativamente (aos 
contribuintes), conforme se passa a apresentar. 
 
1.1 Noções gerais acerca do PIS e COFINS 
Historicamente, cumpre resgatar que o Programa de Integração Social – PIS e a 
Contribuição para Financiamento da Seguridade Social – COFINS foram instituídos pelas 
Leis Complementares nº 7, de 7 de setembro de 1970, e nº 70, de 30 de dezembro de 1991, 
respectivamente, e recepcionados pela Constituição Federal em seu artigo 195, cuja 
competência tributária recai sobre a União. Atualmente, ditas contribuições são normatizadas 
pelas Leis nº 9.715/98, 9.718/98, 10.637/2002, 10.833/2003, 12.973/2014, que trouxeram 
significativas alterações às previsões anteriores. 
São sujeitos passivos do PIS e da COFINS as pessoas jurídicas de direito privado 
em geral e as pessoas a elas equiparadas pela legislação do imposto de renda, com exceção 
das microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Sistema Integrado de 
Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte 
– SIMPLES, caso em que os tributos devidos pelos contribuintes são recolhidos de forma 
unificada, e não separadamente, conforme lecionam Ferrarezi e Carletto
1
. 
Nesse sentido, vislumbra-se serem as mencionadas pessoas jurídicas as optantes 
pelos regimes de lucro presumido ou real, sendo as respectivas alíquotas variáveis, 
dependendo da modalidade de tributação da empresa, podendo ser, como regra (pois há 
situações peculiares: como para Bancos, ou vendas de álcool com efeitos carburantes), para o 
PIS/PASEP, de 0,65% ou de 1,65% e, para à COFINS, de 3% ou 7,6%, respectivamente. 
Atualmente, as contribuições em comento obedecem a dois regimes de incidência: 
cumulativo e não cumulativo. Significa dizer que, para a apuração dos tributos, a teor da 
legislação vigente e exigências da Receita Federal, no primeiro (lucro presumido), o 
contribuinte aplica as alíquotas de 0,65% (PIS) e 3% (COFINS) sobre a receita bruta auferida 
no período. Já no segundo (lucro real), na aquisição de produtos ou matéria-prima, o 
contribuinte credita a seu favor o valor gerado pela aplicação das alíquotas de 1,65% (PIS) e 
7,6% (COFINS) sobre o valor da compra, aplicando novamente tais percentuais sobre o valor 
                                                                
1 FERRAREZI, Renata Soares Leal; CARLETTO, Benedita Bernardes Nepomuceno. COFINS e PIS/PASEP: modalidades 
de contribuição e aspectos práticos dessas incidências. São Paulo: LEX. 2005. 
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da venda dos produtos ou serviços, gerando um débito de tributo, que, subtraindo-se o crédito 
arrecadado na compra, apura-se o valor final das contribuições ao PIS e à COFINS
2
. 
Entretanto, apenas a título de argumentação, tendo em vista que o trabalho visa à 
análise da tributação a empresas optantes pelos regimes de lucro presumido ou real, podem-se 
citar os regimes especiais de incidência das contribuições, estabelecidos às instituições 
financeiras, entidades sem fins lucrativos e pessoas jurídicas de Direito Público Interno. No 
que tange à base de cálculo de tais contribuições, conforme alhures mencionado, as normas 
referidas apontam como sendo a receita bruta ou faturamento da empresa. Acerca disso, Hugo 
de Brito Machado
3
 faz ponderação que merece especial ressalva: 
A contribuição denominada COFINS, que substituiu o contestado Finsocial, tem 
como base de cálculo a receita ou o faturamento da empresa. A definição do que se 
deve entender por “receita” passou, então, a despertar grande interesse e suscitar 
questionamentos. Não se deve considerar receita a quantia que é recebida pela 
empresa em nome de terceiro, isto é, com destinatário certo. E por isto leva 
problema saber se o valor dos impostos ditos indiretos integra, ou não, a receita. 
Incrementa-se, desta forma, a questão de saber o que é um imposto indireto. 
Consiste dizer, em resumo, que as contribuições ao PIS e à COFINS têm por 
sujeitos passivos as empresas de direito privado em geral e as que lhes são equiparadas, com 
alíquotas variáveis dependendo do regime tributário optado, e como base de cálculo, nos 
termos da legislação vigente, a receita bruta ou faturamento da empresa, sendo este 
justamente o ponto no qual se instala a problemática objeto do presente estudo. 
 
1.2 Noções gerais sobre o ICMS 
O Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre 
Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação – 
ICMS é de competência tributária dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do artigo 155, 
inciso II, da CF/88
4
. Conforme leciona Hugo de Brito Machado
5
, os Estados e o Distrito 
Federal possuem competência para cobrança do ICMS desde sua criação. O antigo Imposto 
sobre Vendas e Consignações - IVC, mantendo-se quando da instituição do Imposto sobre 
Circulação de Mercadorias – ICM, sendo recepcionado pela Carta Magna de 1988.
                                                                
2 <http://www.receita.fazenda.gov.br/PessoaJuridica/PISPasepCofins/RegIncidencia.htm> Acesso em 14/01/2016. 
3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributário. 36ª ed. São Paulo: Malheiros, 2015. p. 433. 
4 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 
[...] 
II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal 
e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; 
5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributário. 36ª ed. São Paulo: Malheiros, 2015. p. 371. 
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Destaca José Eduardo Soares de Melo
6
 que a base de cálculo do ICMS representa a 
quantificação compreendida na operação mercantil ou prestação de serviço, ou seja, o valor da 
operação, excluindo-se os valores relativos a “seguro, juros e quaisquer outras importâncias 
recebidas, que revelem natureza diversa do valor e dos preços”. No que tange às alíquotas do 
ICMS, prossegue Soares de Melo apontando que devem ser observadas para sua instituição as 
diretrizes constitucionais, estabelecidas no artigo 155, § 2º, da Carta Magna. 
A título exemplificativo, no Estado do Rio Grande do Sul o ICMS é 
regulamentado pelo Decreto nº 37.699/1997
7
 e possui alíquotas variáveis para cada espécie de 
operação ou serviço, interno ou interestadual
8
.  Em que pese fática e indiretamente o valor 
referente ao ICMS estar embutido no valor da mercadoria ou do serviço, integrando o valor 
final desse, o contribuinte apenas “arrecada” o tributo em benefício do Ente Federado, tendo 
em vista que a pessoa jurídica, logo após a operação, apura o valor desse imposto e recolhe 
aos cofres públicos. 
Verifica-se, então, que o valor referente ao ICMS de fato ingressa no caixa da 
empresa, porém apenas temporariamente, uma vez que não lhe pertence e logo é repassado a 
quem de direito, ou seja, ao Estado. Nesse norte, é a doutrina de José Eduardo Soares de 
Melo
9
, que reza não se constituírem os valores relativos ao ICMS como “ingressos 
patrimoniais pela circunstância de simplesmente transitarem pelo caixa do contribuinte, como 
meros agentes repassadores dos mencionados tributos”. 
Merece destaque, ainda, se tratar o ICMS de tributo indireto, o que significa dizer 
que o seu valor repercute no preço final da mercadoria ou serviço, conforme doutrina de 
Tarsis Nametala Sarlo Jorge
10
: 
O ICMS é classificado doutrinária e jurisprudencialmente como tributo indireto, que 
é aquele no qual o encargo financeiro pode ser (e normalmente é) repassado ao 
ocupante seguinte da cadeia econômica (outro comerciante ou mesmo o 
consumidor). 
[...] 
Nos tributos indiretos, como o ICMS, há a figura do contribuinte de direito 
(comerciante, empresário) e de fato (o ocupante seguinte da cadeia, ou em última 
análise, o consumidor). 
 
Significa afirmar que o valor apurado a título de ICMS não pode ser considerado 
como receita, tendo em vista o caráter transitório, temporário, de permanência nos caixas da 
empresa, porquanto logo após tal ingresso o mesmo é repassado aos cofres do Estado, pessoa 
                                                                
6 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributário. 10ª ed. São Paulo: Dialética, 2012. p. 535/537. 
7   <http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKey=109362&inpCodDispositive=&inpDsKeywords=>  
8 Atualmente a alíquota padrão de ICMS no Estado do Rio Grande do Sul é de 18%.  
9 MELO, José Eduardo Soares de. Contribuições Sociais no Sistema Tributário. 3ª ed. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 147. 
10 JORGE, Tarsis Nametala Sarlo. Manual do ICMS: Direito Tributário Material, Processual e Direito Penal Tributário. 1ª 
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 263. 
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jurídica de direito público competente para cobrar o tributo. Entende-se, portanto, que o valor 
relativo ao ICMS apurado nas operações de circulação de mercadorias ou prestação de 
serviços não integra a receita da empresa, mas sim do Ente Federado no qual ocorreu o fato 
gerador do tributo. 
 
1.3 Impacto da inclusão do valor de ICMS na base de cálculo do PIS/PASEP e da 
COFINS 
Conforme mencionado acima, a base de cálculo das contribuições ao PIS e à COFINS, 
nos termos do artigo 3º, da Lei nº 9.718/98
11
, e orientação da Receita Federal
12
, é a receita 
bruta auferida pela pessoa jurídica, descontados apenas os valores referentes às hipóteses 
apresentadas nos incisos do §2º desse artigo. Em contrário sensu, o valor relativo ao ICMS, 
hoje integrante da base de cálculo das contribuições ao PIS e à COFINS por imposição do 
Fisco e normatizado pela Lei nº 12.973/2014, não consiste em receita da empresa, mas sim do 
Estado tributante, de forma que a vedação de exclusão desse valor acaba por elevar a base de 
cálculo dessas causando impactos diretamente às empresas e, indiretamente, à sociedade 
como um todo. 
O impacto da incidência das referidas contribuições também sobre o valor do 
ICMS, relativamente à pessoa jurídica figurante como sujeito passivo do tributo é a oneração 
da carga tributária, que acaba por comprometer, em muitos casos, o desempenho da atividade 
empresarial, como é de conhecimento geral. Em contrapartida, ao Poder Público, o impacto é 
extremamente positivo e pelo mesmo motivo, que importa na expansão da arrecadação de um 
tributo que, por sua natureza, não sofre divisão entre União e os Entes Federados, haja vista o 
caráter vinculado da arrecadação com sua destinação, muito embora, por vezes, na prática, a 
situação seja completamente diferente, o que não será abordado por não ser tema do presente 
estudo.
                                                                
11 Art. 3o  O faturamento a que se refere o art. 2o compreende a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 
26 de dezembro de 1977.  
§ 2º Para fins de determinação da base de cálculo das contribuições a que se refere o art. 2º, excluem-se da receita bruta: 
I - as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos; 
II - as reversões de provisões e recuperações de créditos baixados como perda, que não representem ingresso de novas 
receitas, o resultado positivo da avaliação de investimento pelo valor do patrimônio líquido e os lucros e dividendos 
derivados de participações societárias, que tenham sido computados como receita bruta; 
IV - as receitas de que trata o inciso IV do caput do art. 187 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, decorrentes da 
venda de bens do ativo não circulante, classificado como investimento, imobilizado ou intangível; e 
VI - a receita reconhecida pela construção, recuperação, ampliação ou melhoramento da infraestrutura, cuja contrapartida seja 
ativo intangível representativo de direito de exploração, no caso de contratos de concessão de serviços públicos. 
12 DOCUMENTO DA RECEITA 
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Todavia, os impactos de possível procedência da tese de exclusão do valor de ICMS 
da base de cálculo das contribuições de PIS e COFINS podem ser extremamente atrativos aos 
contribuintes e negativos à União, tendo em vista que essa deixaria de arrecadar cifras 
bilionárias anualmente e as empresas deixariam de recolher tal valor. 
Além disso, reconhecida a impossibilidade de inclusão do valor do ICMS da base 
de cálculo das contribuições restaria aberta a possibilidade para que as empresas buscassem o 
ressarcimento dos valores indevidamente recolhidos nos últimos cinco anos, dependendo, 
apenas, do entendimento a ser adotado pelo Supremo Tribunal Federal na Ação Declaratória 
de Constitucionalidade nº 18 e no Recurso Extraordinário nº 574.706, no qual fora 
reconhecida a chamada “repercussão geral”, demandas que serão adiante tratadas e terão 
influência direta na relação jurídico-tributária de todas as pessoas jurídicas que se enquadram 
como sujeito passivo de tais contribuições, cujas decisões podem sofrer restrições aos seus 
efeitos, nos termos do artigo 27 da Lei nº 9.868/1999
13
. 
 
2 DELINEAMENTOS DOS CONCEITOS DE FATURAMENTO E RECEITA 
Passada a análise dos itens anteriores, pertinente a investigação do delineamento 
do conceito de faturamento e receita aplicável aos tributos em tela. Conforme acima referido, 
a Lei nº 9.718/98 estabelece, em seu artigo 2º, que “as contribuições para o PIS/PASEP e a 
COFINS, devidas pelas pessoas jurídicas de direito privado, serão calculadas com base no seu 
faturamento, observadas a legislação vigente e as alterações introduzidas por esta Lei”14. 
Nesse tocante, destaca Eduardo Sabbag que o faturamento corresponde à totalidade das 
receitas auferidas pela empresa. Veja-se: 
O faturamento mensal corresponde à receita bruta, assim entendida a totalidade das 
receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevante o tipo de atividade por ela 
exercida e a classificação contábil adotada para essas receitas, observadas as 
exclusões admitidas em lei específica.
15
 
Nota-se que os conceitos de receita e faturamento trazem em suas interpretações o 
sentido de ingresso de valores, ou seja, incorporação ao patrimônio da pessoa jurídica. Faz-se 
necessária, portanto, para a apuração do valor a ser recolhido em relação às contribuições ao 
PIS e à COFINS, a entrada de receita efetivamente positiva, incorporada ao patrimônio do 
                                                                
13 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de 
excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os 
efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que 
venha a ser fixado. 
14 Fonte: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9718.htm>  
15 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributário. 6ª ed. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 557. 
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contribuinte, não bastando, para tanto, a movimentação de valores hipotéticos, que somente 
transitam pelas contas da empresa e logo são repassados ao Ente Público. No mesmo norte é a 
lição de Geraldo Ataliba, que ensina com maestria o real significado do termo “receita”: 
O conceito de receita refere-se a uma espécie de entrada. Entrada é todo o dinheiro 
que ingressa nos cofres de uma entidade. Nem toda entrada é uma receita. Receita é 
a entrada que passa a pertencer à entidade. Assim, só se considera receita o ingresso 
que venha a integrar o patrimônio da entidade que a recebe.
16
 
 
Vislumbra-se, portanto, que faturamento consiste na totalidade das receitas 
auferidas pela empresa, independentemente de sua classificação contábil, enquanto receita se 
trata do somatório dos valores que efetivamente ingressam permanentemente no patrimônio 
da pessoa jurídica, as que são agregadas ao seu patrimônio. Compreende-se, portanto, que as 
entradas financeiras temporárias, que não integram o patrimônio da empresa não podem ser 
consideradas como receita, tanto que são anotadas em livros contábeis com a finalidade única 
de controle do fluxo de caixa. 
 
2.1 Alteração de conceituação de faturamento e receita frente à inclusão do valor de 
ICMS na base de cálculo de PIS e COFINS 
Conforme debatido acima, nos termos da melhor doutrina, faturamento 
corresponde à totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica em determinado período. 
Considera-se receita toda a entrada de valor definitiva, que passe a integrar o patrimônio da 
empresa. A corroborar a definição de faturamento e receita e alteração dessa conceituação, 
importante citar o ensinamento de Marco Aurélio Greco. Veja-se: 
Ambos têm em comum corresponder a um ingresso (e não a uma simples 
movimentação financeira). Este ingresso deve ter cunho patrimonial no sentido de 
corresponder (no momento em que ocorrido) a um evento que integra o conjunto de 
eventos positivos que interferem com o patrimônio da empresa.
17
 
 
Merece destaque, da mesma forma, o entendimento externado por Bernardo 
Ribeiro de Moraes acerca do tema. Veja-se: 
Sendo palavra-gênero, a entrada financeira alcança qualquer receita auferida, 
podendo afirmar-se que toda receita constitui uma entrada financeira, mas nem toda 
entrada financeira constitui uma “receita”, por não ingressar no patrimônio da 
empresa. O conceito de receita acha-se relacionado ao patrimônio da pessoa.
                                                                
16 ATALIBA, Geraldo. Imposto sobre Serviços. Empresa de Propaganda. Conceito de Receita e Critérios de Lançamento. 
Revista de Direito Administrativo nº 107. Rio de Janeiro: FGV, 1972. p. 361 apud ATTIE, Paulo. PIS/COFINS – NÃO 
Incidência sobre os Valores Faturados mas não Recebidos (Inadimplência). Tributário.com.br. são Paulo, a.5, 02/09/2005. 
Disponível em <http://tributario.com.br/artigos/artigos_ler.asp?id=32778 
17 GRECO, Marco Aurélio. COFINS na Lei nº 9.718/98 – Variações Cambiais e Regime de Alíquota Acrescida. RDDT nº 50. 
p. 129. Apud KNOPFELMACHER, Marcelo. Aspectos do conceito Constitucional de Receita na Emenda nº 20/98. RDDT nº 
100. São Paulo: Dialética, 2004. p. 57. 
EDUARDO MEYER MENDES;  LUIZ FERNANDO DA ROSA 
 
 
 
                                                                                                                                                                        (RE) PENSANDO DIREITO • EDIESA • Ano 6 • n. 12 • jul./dez. • 2016    
  
84 
Quem aufere receita, recebe um valor que vem alterar o seu patrimônio a sua 
riqueza. Receita, do latim “recepta” é o vocábulo que designa recebimento, valores 
recebidos. Receita é o vocábulo que designa o conjunto ou a soma de valores que 
ingressam no patrimônio de determinada pessoa. 
Podemos definir receita como toda entrada de valores que, integrando-se ao 
patrimônio da pessoa (física ou jurídica, pública ou privada), sem quaisquer reservas 
ou condições, venha acrescer o seu vulto como elemento novo e positivo.
18
 
Compreende-se, portanto, que a disposição do artigo 3º da Lei nº 9.718/98, ao 
referir que “o faturamento a que se refere o artigo 2º compreende a receita bruta de que trata o 
artigo 12 do Decreto-Lei nº 1.598/77
19”, com alteração incluída pela Lei nº 12.973/2014, 
modifica o conceito de faturamento e receita, tendo em vista que veda a exclusão dos valores 
relativos à tributação da base de cálculo das contribuições ao PIS e a COFINS. Isso se tornou 
expresso a partir da última alteração legislativa, pois o § 1º do artigo supramencionado (12 do 
Decreto-Lei nº 1.598/77) passou a prever que “a receita líquida será a receita bruta diminuída 
de: [...] III – tributos sobre ela incidentes”. 
Nesse tocante, analisando-se apenas a legislação vigente, nota-se inclusão 
expressa do valor relativo ao ICMS na base de cálculo das contribuições em comento, o que 
contraria o entendimento doutrinário majoritário e as disposições Constitucionais atinentes à 
matéria. Clarividente, portanto, a alteração dos conceitos alhures referidos, o que vem 
obrigando os contribuintes a buscar o socorro judicial para ver esclarecido o equívoco do 
fisco ao exigir a inclusão do ICMS na mencionada base de cálculo e a garantia aos direitos 
que lhes assiste a Constituição Federal. 
 
2.2 Ofensa ao artigo 110 do CTN 
Analisando o que fora até o momento exposto, vislumbra-se que, além de 
inconstitucional, a inclusão do valor de ICMS na base de cálculo das contribuições ao PIS e à 
COFINS infringe a lei infraconstitucional, haja vista que ofende ao disposto no artigo 110 do 
CTN, que assim dispõe: 
Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de 
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou 
implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas 
Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar 
competências tributárias.
                                                                
18 MORAES, Bernardo Ribeiro de. RDDT nº 60. São Paulo: Dialética, 2004. p. 57. 
19 Art. 12.  A receita bruta compreende: I - o produto da venda de bens nas operações de conta própria; II - o preço da 
prestação de serviços em geral; III - o resultado auferido nas operações de conta alheia; e  IV - as receitas da atividade ou 
objeto principal da pessoa jurídica não compreendidas nos incisos I a III. 
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Conforme amplamente mencionado acima, a CF/88 prevê as hipóteses de incidência 
das citadas contribuições, tendo por base o faturamento ou receita, cujos conceitos vêm bem 
delineados nos entendimentos doutrinários referidos. Dessa forma, a implantação de 
significado diferente aos conceitos de faturamento e receita pelas disposições da Lei nº 
9.718/98, de forma que esses passaram a corresponder à totalidade das vendas ou prestações 
de serviços pelo contribuinte, fere gravemente a previsão do artigo 110 do CTN, que veda a 
alteração de definições, conteúdo e alcance dos tributos. 
Cabe destaque, novamente, a lição de Hugo de Brito Machado no que tange à 
vedação instituída pelo legislador. Veja-se: 
Se um conteúdo jurídico, seja legal ou doutrinário, é utilizado pela 
Constituição, não poderá ser alterado pelo legislador, nem muito menos pelo 
intérprete. O artigo 110 do CTN determina que “a lei tributária não pode alterar a 
definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito 
privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas 
Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos 
Municípios, para definir ou limitar competências tributárias”. Não pode a lei, vale 
repetir, nem muito menos o intérprete. A razão é simples. Se a Constituição referiu-
se a um instituto, conceito ou forma de Direito Privado para definir ou limitar 
competências tributárias, obviamente esse elemento não pode ser alterado pela lei. 
Se a Constituição fala de mercadoria ao definir a competência dos Estados para 
instituir e cobrar o ICMS, o conceito de mercadoria há de ser o existente no direito 
comercial. Admitir-se que o legislador pudesse modificá-lo seria permitir ao 
legislador alterar a própria Constituição Federal, modificando as competências 
tributárias ali definidas.
20
 (Sem grifo no original). 
 
Constata-se, então, a imposição pelo legislador de alteração de conceito 
estabelecido tacitamente pela CF/88, ofendendo, assim, o disposto no artigo 110 do CTN, 
uma vez que quando se adota determinado instituto do direito privado, interpreta-se conforme 
conhecido e definido no Direito Civil. Entretanto, permitir alteração de conceitos de direito 
privado utilizado pelo constituinte para estabelecer competência tributária pelo legislador 
seria legitimar mudança da Constituição Federal por norma infraconstitucional. Tem-se, por 
conseguinte, que a ampliação do conceito de faturamento e receita para que valores relativos a 
determinado tributo integre a base de cálculo de outro, vilipendia conceito de Direito Privado 
utilizado pela Constituição Federal para delimitar competência tributária, afrontando o 
disposto no artigo 110 do CTN. 
 
3 ANÁLISE DA LEGISLAÇÃO E DA JURISPRUDÊNCIA ATINENTES À MATÉRIA 
 
 
                                                                
20 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributário. 36ª ed. São Paulo: Malheiros, 2015. p. 113. 
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A partir das considerações expostas nos tópicos anteriores, a fim de que se possa 
aprofundar ainda mais a corrente pesquisa, sob uma análise crítica e assim também buscar 
argumentos mais sólidos, passar-se-á ao estudo da aplicação das normas legais através da 
jurisprudência, em especial de decisão proferida pelo STF em Recurso Extraordinário relativo 
ao tema, bem como de Recurso Extraordinário com repercussão geral reconhecida e Ação 
Declaratória de Constitucionalidade movida pela União visando à validade da inclusão do 
valor do ICMS na base de cálculo das contribuições Federais em comento. 
 
3.1 Inconstitucionalidade do artigo 3º da Lei nº 9.718/98 a partir da Lei nº 12.973/2014 
Dispõe o artigo 3º da Lei nº 9.718/98 acerca da base de cálculo das contribuições 
ao PIS e à COFINS (faturamento, com base no artigo 2º da mesma lei) que “o faturamento a 
que se refere o art. 2
o
 compreende a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei 
n
o
 1.598, de 26 de dezembro de 1977”, sendo que esse aponta que “receita bruta” 
compreende, em suma, toda a entrada financeira da pessoa jurídica, oriunda de vendas ou 
prestação de serviços, enquanto o § 5º do mesmo artigo reza que: 
§ 5
o
 Na receita bruta incluem-se os tributos sobre ela incidentes e os valores 
decorrentes do ajuste a valor presente, de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 
da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, das operações previstas no caput, 
observado o disposto no § 4
o
. (Grifos apostos) 
 
Assim, nos termos dos dispositivos citados, integra a receita bruta toda a 
tributação sobre ela incidente, incluindo na base de cálculo das referidas contribuições os 
valores relativos ao ICMS, disposição legal expressa inserida pela Lei nº 12.973/2014. O 
texto de tais dispositivos legais foi recentemente alterado pela Lei nº 12.973/2014, de forma a 
tornar expressa a inclusão do valor referente ao ICMS na base de cálculo das contribuições 
em comento, haja vista que a disposição anterior não trazia tal informação, apenas 
relativamente às exclusões já mencionadas. 
Merece destaque a existência da Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 18, 
ajuizada ainda no ano de 2007 pela União visando à declaração de constitucionalidade do 
dispositivo em estudo, a qual, logicamente, é anterior à Lei que alterou os dispositivos legais 
acima citados, bem como do Recurso Extraordinário nº 574/706, no qual fora reconhecida 
repercussão geral, demandas ainda pendentes de julgamento. Vislumbra-se, pela análise do 
texto legal recentemente alterado, que sua nova redação buscou unicamente emprestar feições 
legais à inclusão dos valores apurados a título de ICMS na base de cálculo das contribuições
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 ao PIS e à COFINS, conforme ponderações feitas pelo jurista Rogério Hideaki Nomura em 
artigo recentemente publicado. Veja-se: 
Na realidade, ressaltamos, em nosso entendimento, que as alterações normativas 
promovidas pela Lei 12.973/2014 pretendem apenas dar foro de legalidade à 
inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS. O que antes, mesmo não 
sendo previsto, já era considerado por muitos, seja pela doutrina, seja pela 
jurisprudência, totalmente ilegal e inconstitucional.
21
 
 
Evidente a busca do Ente Público Federal em tornar legítima a cobrança de tributo 
sobre outro, em nítido caso de bitributação, o que se agrava com a imposição de alteração de 
conceitos de direito privado, recepcionados, ainda que tacitamente, pela CF/88, afrontando, 
assim, além da própria Lei Tributária – CTN, a Constituição Federal. Nesse sentido, 
prossegue Nomura em sua manifestação: 
Evidentemente, a pretensão de conferir dita legalidade via alteração normativa é 
totalmente equivocada, já que é inadmissível que um ato ou fato contrário ao direito 
desde sua origem, vale dizer, incompatível com a Constituição Federal, possa se 
legalizar ou constitucionalizar quando da sua positivação. A questão aqui é bem 
simples: se se considera inconstitucional a inclusão do ICMS na base de cálculo do 
PIS e da COFINS, a previsão em norma infraconstitucional dessa inclusão não a 
torna constitucional, inobstante ser, a priori, legal.
22
 
 
Cabe referir, nesse sentido, que a matéria já fora objeto de inúmeras demandas 
judiciais, podendo ser citado o voto do Min. Marco Aurélio nos autos do Recurso 
Extraordinário 240.285 ao tratar sobre a alteração dos conceitos de faturamento e receita pelo 
legislador infraconstitucional e pelo fisco. Veja-se: 
Admitir o contrário é querer, como salientado por Hugo de Brito Machado em artigo 
publicado sob o título “COFINS – Ampliação da base de cálculo e compensação do 
aumento de alíquota”, que a lei ordinária redefina conceitos utilizados por norma 
constitucional, alterando, assim, a Lei Maior e com isso afastado a supremacia que 
lhe é própria.
23
 
 
Cumpre ressaltar, também, que a alteração do dispositivo citado trazida pela 
Emenda Constitucional nº 20/1998 não lhe deu a constitucionalidade necessária para 
ampliação da base de cálculo das contribuições, embora o artigo 195 da Carta Magna tenha 
passado a prever a incidência das contribuições ao PIS e à COFINS sobre a receita ou o 
faturamento, conforme bem referido por Marcelo Carlos Zampieri em artigo recentemente 
publicado: 
Desse modo, percebe-se que tanto o faturamento elencado na redação original da 
Constituição Federal de 1988, como a receita, inovação dada pela Emenda 
                                                                
21 NOMURA, Rogério Hideaki. A pretensa legalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS/COFINS. 
Disponibilizado no site < http://www.tributario.com.br/a/opiniao-pretensa-legalidade-da-inclusao-do-icms-na-base-de-
calculo-do-piscofins> 
22 NOMURA, Rogério Hideaki. A pretensa legalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS/COFINS. 
Disponibilizado no site < http://www.tributario.com.br/a/opiniao-pretensa-legalidade-da-inclusao-do-icms-na-base-de-
calculo-do-piscofins> 
23 VOTO MIN MARCO AURÉLIO 
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Constitucional nº 20 de 1998, para se dar ensejo a incidência do PIS e da COFINS, 
deve-se versar de receita própria, receita que deve integrar o patrimônio do 
contribuinte, sendo que qualquer outro valor que não denota riqueza própria deve ser 
excluído de sua base de cálculo.
24
 
 
Por todo o acima exposto, pode-se afirmar que a alteração trazida pela Lei nº 
12.973/2014, em que pese dar ares de legalidade à disposição do artigo 3º, da Lei nº 9.718/98, 
não a torna constitucional, haja vista que altera, também, os conceitos de faturamento e receita 
a fim de incluir nesses todo e qualquer ingresso financeiro no caixa da pessoa jurídica, 
independentemente de ser agregado ao seu patrimônio ou não, transformando, assim, o valor 
relativo à tributação (em especial o ICMS) em receita da empresa, desconsiderando o fato de 
pertencerem tais valores ao Ente Público Estadual. 
 
3.2 Remédios jurídicos e suas consequências à exclusão do ICMS da base de cálculo de 
PIS e COFINS 
A inclusão do ICMS na base de cálculo das contribuições ao PIS e à COFINS tem 
gerado inúmeras demandas judiciais, cujo objetivo é, primeiramente, declarar a exclusão de 
tal parcela da base de cálculo e, em segundo plano, buscar a restituição dos valores pagos a 
maior nos cinco anos que antecederem à propositura da ação, tendo em vista a prescrição 
quinquenal para repetição de indébitos, na linha do que disciplina o artigo 168 do CTN. Para 
tanto, a demanda judicial a ser movida pela pessoa jurídica deve buscar a declaração de 
inexistência de relação jurídico-tributária relativamente ao valor do ICMS a ser apurado em 
determinado período no que tange à tributação federal, bem como a repetição de indébito 
quanto aos valores pagos sobre o tributo Estadual, ou seja, afastando a incidência das 
contribuições sobre o valor de tal imposto. 
Nesse sentido é a lição de Eduardo Sabbag: “se o objetivo é afastar a exigência 
futura e na mesma ação obter restituição de valores já pagos, é cabível a Ação Declaratória de 
Inexistência de Relação Jurídico-Tributária cumulada com Repetição de Indébito”.25 Sabbag 
menciona, ainda, que “a ação declaratória constitui importante meio processual na proteção 
do particular diante de atos da Administração Pública”26, tendo em vista que possibilita a 
discussão da exigibilidade de determinado tributo, ou parcela desse, bem como à restituição 
de valores eventualmente pagos além do que devido quando de sua apuração.
                                                                
24 ZAMPIERI, Marcelo Carlos. Os Créditos Presumidos de ICMS na Base de Cálculo do PIS e da COFINS. Disponível em 
<http://www.abdf.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=2243:os-creditos-presumidos-de-icms-na-base-
de-calculo-do-pis-e-da-cofins&catid=28:artigos-da-revista&Itemid=45> acesso em 25/01/2016. 
25 SABBAG, Eduardo. Prática Tributária. 7ª ed. São Paulo: Método, 2015. p. 5. 
26 Idem. 
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Entretanto, cumpre destacar que a ação declaratória não comporta pretensão do 
contribuinte à nulidade de débito fiscal, sendo entendimento pacífico de que a inexistência de 
lançamento é pressuposto para a sua propositura, conforme doutrina de Eduardo Domingos 
Bottalo
27
. No mesmo sentido, mostra-se possível a impetração de Mandado de Segurança 
Preventivo, tendo em vista que esse remédio jurídico “será utilizado sempre que houver uma 
exigência tributária descabida, veiculada na lei que deflagra a relação jurídico tributária”, 
devendo ser observado que, para possibilitar a impetração do mandamus, é necessária a 
demonstração de existência de direito líquido e certo, o que deve ser provado de plano, no ato 
da impetração, sendo de suma importância, também, a observância da autoridade coatora 
indicada no polo passivo, sob pena de extinção do feito por carência de ação (tendo em vista 
possível ilegitimidade passiva)
28
. 
Todavia o Mandado de Segurança possui restrição quanto aos seus efeitos, 
conforme preceituam as Súmulas 269 e 271 do STF, que assim dispõem: 
Súmula 269 
O mandado de segurança não é substitutivo de ação de cobrança. 
Súmula 271 
Concessão de mandado de segurança não produz efeitos patrimoniais em relação a 
período pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou pela via 
judicial própria. 
 
Vislumbra-se, então, não ser o Mandado de Segurança a ação apropriada para o 
resgate dos valores pagos indevidamente, tendo em vista que “não produz efeitos patrimoniais 
em relação a período pretérito”, ou seja, seus efeitos valeriam unicamente a partir da 
impetração da demanda judicial. Assim, evidencia-se que o direito do contribuinte à exclusão 
do ICMS da base de cálculo das contribuições ao PIS e à COFINS pode ser buscado tanto 
pela via da ação declaratória como pela via do mandado de segurança, devendo ser 
observadas as particularidades de cada tipo de ação para definição acerca de qual buscar.  
Porém, optando o contribuinte pela impetração de mandado de segurança, deve 
observar as particularidades ao objeto da demanda, conforme súmulas acima destacadas, de 
forma que, em princípio, dita modalidade de ação teria efeitos patrimoniais unicamente em 
relação aos períodos subsequentes ao ajuizamento e, visando a empresa à restituição de 
valores relativos aos períodos pretéritos, deverá intentar demanda própria. Não se pode deixar 
de citar, ainda, a existência de inúmeras ações que tramitam na justiça federal, tanto de 
natureza declaratória como mandados de segurança, e em especial o Recurso Extraordinário 
                                                                
27 BOTTALO, Eduardo Domingos. Dívidas Fiscais; Processo Judicial. São Paulo: Saraiva. 1978. p. 25. Apud SABBAG, 
Eduardo. Prática Tributária. 7ª ed. São Paulo: Método, 2015. p. 5. 
28 SABBAG, Eduardo. Prática Tributária. 7ª ed. São Paulo: Método, 2015. p. 34/35. 
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em Mandado de Segurança nº 574.706, que tramita junto ao STF, ao qual fora reconhecida 
repercussão geral, e irá gerar efeitos erga omnes, o qual fora alhures citado. 
Porém, relativamente aos remédios processuais à disposição dos contribuintes, 
importante ressaltar que dito Recurso Extraordinário, quando julgado, terá eficácia para todas 
as demais pessoas jurídicas que se enquadrem no caso de recolhimento de PIS e COFINS 
sobre o tributo Estadual. Todavia, pertinente a ressalva de que a Suprema Corte tem 
liberalidade de restringir os efeitos da decisão, nos termos do artigo 27 da Lei nº 9.868/1999, 
acima citado e ora transcrito, pois de suma importância: 
Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em 
vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o 
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, 
restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a 
partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. 
(Grifos apostos) 
 
Significa dizer, pelo que se compreende da redação de tal dispositivo, que a 
declaração de inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo das contribuições 
ao PIS e à COFINS pode sofrer restrições quanto à restituição dos valores recolhidos a maior, 
não podendo, nesse momento, ser feita qualquer previsão de amplitude dessa restrição. 
 
3.3 Aplicação jurídica das normas atinentes à matéria e entendimento jurisprudencial 
Visa-se, no presente tópico, analisar o entendimento que vem sendo adotado pelo 
Poder Judiciário nas demandas intentadas pelos contribuintes na busca da exclusão do valor 
relativo ao ICMS da base de cálculo das contribuições ao PIS e à COFINS. Conforme 
anteriormente mencionado, o STF decidiu recentemente, no Recurso Extraordinário nº 
240.785, de relatoria do Min. Marco Aurélio, pela inconstitucionalidade da inclusão de tais 
valores na base de cálculo das contribuições em comento. Entretanto, dito julgamento possui 
efeito unicamente inter pars, estando a questão ainda em discussão na Suprema Corte na 
ADC nº 18 e no RE 574/706, com repercussão geral reconhecida. 
Nesse tocante, imprescindível inicial tecendo considerações acerca do voto do 
Relator do RE 240/785, Min. Marco Aurélio, no qual o contribuinte recorrente sustentou 
ofensa ao Diploma Maior, bem como o desvirtuamento do conceito técnico de faturamento 
pela inclusão do tributo Estadual em dita base de cálculo.  Destacou o citado Ministro, que a 
“a base de cálculo da Cofins não pode extravasar, desse modo, sob o ângulo do faturamento, o 
valor do negócio, ou seja, a parcela percebida com a operação mercantil ou similar”, o que 
nos permite referir que a base de cálculo de tais contribuições sociais não pode ultrapassar o 
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faturamento da pessoa jurídica, assim entendido como a arrecadação financeira. Prossegue, 
ainda, quanto ao conceito de faturamento: 
O conceito de faturamento diz com riqueza própria, quantia que tem ingresso nos 
cofres de quem procede à venda de mercadorias ou à prestação de serviços, 
implicando, por isso mesmo, o envolvimento de noções próprias ao que se entende 
como receita bruta. Descabe assentar que os contribuintes da Cofins faturam, em 
si, o ICMS. O valor deste revela, isto sim, um desembolso a beneficiar a entidade de 
direito público que tem a competência para cobrá-lo. (Grifos apostos) 
 
Nesse sentido, ressalte-se o entendimento do Min. Relator, referendado por 
maioria dos Ministros componentes da Suprema Corte à época, de que o ICMS não pode ser 
considerado como faturamento da empresa, tendo em vista que não consiste em receita a essa 
pertencente, mas sim do Ente Federado, configurando-se a inclusão de tal valor como 
incidência das contribuições sobre imposto, citando, inclusive, a referência legal acerca da 
exclusão do valor do IPI da base de cálculo da Cofins (LC 70/91).  
A inconstitucionalidade da incidência das contribuições sobre o imposto também 
fora tratada no venerado voto, frisando-se que “o valor correspondente a este último (ICMS) 
não tem a natureza de faturamento”, haja vista não revelar “medida de riqueza” preceituada 
no artigo 195, inciso I, alínea “b”, da CF/88. Participaram do julgamento do citado recurso os 
Ministros Marco Aurélio, Cármen Lúcia, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto, Cezar Peluso, 
Sepúlveda Pertence e Celso de Mello, dando-lhe provimento, e os Ministros Eros Grau e 
Gilmar Mendes, negando-lhe provimento. 
Em que pese tal julgamento não vincular qualquer demanda alheia à levada ao 
Supremo Tribunal Federal, traz inédito precedente quanto à matéria ventilada, interferindo 
diretamente nas demandas em tramitação e futuramente ajuizadas, criando-se grande 
expectativa acerca dos julgamentos que serão proferidos nos autos da ADC nº 18 e do RE 
574.706. Relevante impacto na relação jurídico-tributária mantida entre contribuintes e 
Fazenda Pública fora trazido com a conversão da Medida Provisória nº 627, de 11/11/2013, 
na Lei nº 12.973, de 13/05/2014, tendo em vista que a legislação relativa às contribuições ao 
PIS e à COFINS passou a prever expressamente a inclusão da tributação na base de cálculo 
dessas, por supostamente integrarem a receita bruta. 
Entretanto, desde a entrada em vigor da nova norma, inúmeras demandas foram 
ajuizadas, culminando em decisões conflitantes, ampliando-se a discussão acerca da 
constitucionalidade ou não da inclusão do ICMS na base de cálculo dos tributos federais em 
comento. Merece destaque, decisão publicada em 23/03/2015 (pouco mais de dois meses após 
a entrada em vigor da Lei nº 12.973/2014) nos autos do Mandado de Segurança impetrado 
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junto à Justiça Federal, Circunscrição Judiciária de São Paulo/SP, autuado sob o nº 0005611-
20.2015.403.6100
29
, concedendo medida liminar para declarar inconstitucional a incidência 
da contribuição Federal sobre o tributo estadual. Veja-se: 
Da leitura das normas acima citadas, verifica-se que as contribuições para o PIS e 
COFINS passaram a incidir sobre a totalidade da receita bruta do contribuinte, com 
a inclusão, agora de forma expressa, dos tributos sobre ela incidentes, inclusive o 
ICMS. 
[...] 
De acordo com o Instituto de Auditores do Brasil (IBRACON) o conceito contábil 
de receita é (...) a entrada bruta de benefícios econômicos durante o período que 
ocorre no curso das atividades ordinárias da empresa, quando tais entradas resultam 
em aumento do patrimônio líquido, excluídos aqueles decorrentes de contribuições 
dos proprietários, acionistas ou cotistas (NPC 14). 
[...] entendo que o ônus fiscal atinente ao ICMS não pode sofrer a incidência da 
COFINS, por não revelar medida de riqueza, nos moldes estatuídos no artigo 195, 
inciso I, alínea “b”, da Constituição Federal. 
[...] 
A Cofins só pode incidir sobre o faturamento que, conforme visto, é o somatório dos 
valores das operações negociais realizadas. A contrário sensu, qualquer valor 
diverso deste não pode ser inserido na base de cálculo da Cofins. Somente o 
ingresso de valores no patrimônio da empresa pode ser considerado receita, tanto 
pela ótica constitucional como pela contábil. 
Ao incluir na receita bruta os tributos sobre ela incidentes, como fez a Lei nº 
12.973/14, o legislador incorreu em inconstitucional alargamento da base de 
cálculo, uma vez que tais tributos não representam aumento do patrimônio da 
empresa e sim um imposto devido à unidade da federação. (Grifos apostos) 
 
A decisão referida é clara em apontar impossibilidade de inclusão do imposto 
Estadual na base de cálculo das contribuições, tendo em vista não poder esse ser considerado 
como receita do contribuinte, tampouco acréscimo de patrimônio, bem como pelo 
alargamento da base de incidência dessas promovido por legislação infraconstitucional. 
Manifestou-se o Julgador pela inconstitucionalidade da Lei n° 12.973/2014, relativamente ao 
ponto em estudo, desde sua origem, tendo em vista a alteração dos conceitos de receita e 
faturamento, de forma que, embora tornasse legal a inclusão do tributo Estadual na base de 
cálculo das contribuições, não o tornou constitucional, por alargar a base de incidência 
abrangendo quantia não integrada ao patrimônio da empresa, mas sim do Estado. 
No mesmo norte é o entendimento adotado pelo Egrégio TRF4, nos autos da 
Apelação Civil nº 5032663-08.2014.4.04.7200/SC
30
, de relatoria do Desembargador Federal 
Otávio Roberto Pamplona, cuja ementa se transcreve em parte: 
[...] 
1. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, ao finalizar o julgamento do RE nº 
240.785, de relatoria do Min. Marco Aurélio, reconheceu a inconstitucionalidade 
                                                                
29 Decisão proferida nos autos do processo nº 0005611-20.2015.403.6100. Disponível em <http://www.trf3.jus.br>. acesso 
em 31/01/2016. 
30 Acórdão do processo nº 5003644-20.2015.4.04.7200. disponível em < 
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=7451849&termosPesquisados=pis|cofins|lei|
12973|12.973>. Acesso em 31/01/2016. 
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da inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS, por violação ao art. 195, 
inc. I, alínea "b", da Constituição Federal, ao entendimento de que os valores 
referentes àquele tributo não têm natureza de faturamento. 
2. A Medida Provisória nº 627/13, posteriormente convertida na Lei nº 12.973/14, 
alterou o conceito de receita bruta para fins de incidência do imposto de renda da 
pessoa jurídica, passando a prever, expressamente, a inclusão na sua base de cálculo 
dos tributos sobre ela incidentes. Na sequência, alterou a legislação do PIS e 
da COFINS, incorporando a ela, indiretamente, o conceito de receita bruta 
previsto no art. 12 do Decreto-Lei nº 1.598/77. 
3. Ao assim proceder, o legislador ordinário contrariou o que decidido pelo 
Pretório Excelso no RE nº 240.785, maculando de inconstitucionalidade a 
legislação do PIS e da COFINS. 
[...] 
 
No corpo da fundamentação, o Julgador aborda amplamente a decisão proferida 
pelo STF no RE 240.785, acentuando seu entendimento conforme decidido pela Suprema 
Corte. Em argumento, quanto aos efeitos da decisão apenas inter pars, asseverou o julgador 
que, “ainda que tal julgamento não tenha sido submetido ao regime de repercussão geral, 
tenho por bem adequar o entendimento à orientação nele contida, estendendo-o, por simetria, 
à contribuição ao PIS”.  
Portanto, nos termos da mencionada decisão, é medida de prudência que o 
importante precedente da Suprema Corte (RE 240.785) deva ser ponderado nas decisões 
judiciais a serem proferidas nos processos em tramitação, porquanto, em verdade, declarada a 
inconstitucionalidade da inclusão dos valores relativos ao ICMS na base de cálculo das 
contribuições ao PIS e à COFINS. Dito entendimento foi adotado, também, no julgamento 
dos recursos de apelação dos processos 5002372-88.2015.4.04.7200/SC e 5033464-
21.2014.4.04.7200/SC, cujos fundamentos muito se assemelham aos expostos na decisão 
alhures examinada, razão pela qual se deixa de tecer maiores e específicos comentários. 
Todavia, merece ressalva o fato de que, conforme já referido, o julgamento do RE 
240.785 contou com votos dos Ministros Marco Aurélio (Presidente), Cármen Lúcia, Ricardo 
Lewandowski, Ayres Britto, Cezar Peluso, Sepúlveda Pertence, Celso de Mello, Eros Grau e 
Gilmar Mendes
31
. A composição atual da Suprema Corte conta com os Ministros Ricardo 
Lewandowski (Presidente), Cármen Lúcia, Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, 
Dias Tofoli, Luiz Fux, Rosa Webwe, Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin
32
. 
A substituição de Ministros do STF é tratada com preocupação pelos defensores 
da tese de inconstitucionalidade da inclusão do tributo Estadual na base de cálculo das 
contribuições ao PIS e à COFINS, tendo em vista que, dos sete Ministros que votaram 
favoravelmente ao contribuinte no RE 240.785, somente quatro integram a composição atual 
                                                                
31 Informação extraída do sítio do STF. Disponível em <http://www.stf.jus.br >. Acesso em 31/01/2016. 
32 Idem. 
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da Corte Máxima, enquanto, dos dois votos favoráveis à União/Fazenda Nacional, somente o 
Min. Gilmar Mendes permanece. 
Tais informações permitem supor que, mantendo-se o entendimento adotado no 
julgamento anterior, teoricamente o julgamento do RE 574.706 iniciaria com quatro votos 
favoráveis e um contrário ao contribuinte. Porém, a alteração de composição do Supremo 
Tribunal Federal foi objeto de fundamentação no julgamento de Recurso de Apelação do 
processo nº 5003644-20.2015.4.04.7200/SC
33
, do Egrégio TRF4, de relatoria da Des. Federal 
Maria de Fátima Freitas Labarrère, que restou ementado nos seguintes termos: 
EMENTA: TRIBUTÁRIO. PIS. COFINS. ICMS. EXCLUSÃO DA BASE DE 
CÁLCULO. INADMISSIBILIDADE. ART. 195, I, 'B', CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL. RE Nº 240.785. EFEITOS 'INTER PARTES'. ADC 18/2007. RE 
574.706 (COM REPERCUSSÃO GERAL). 
[...] 
O RE nº 240.785 do Supremo Tribunal Federal tem efeitos unicamente "inter 
partes". 
Os Ministros que proferiram o julgamento do RE 240.785, em sua maioria, não 
mais compõem o Supremo Tribunal Federal, assim, o resultado do julgamento 
do aludido RE tende a não se repetir no julgamento da ADC 18/2007 e do RE 
574.706 (este com repercussão geral), até porque o atual entendimento da Corte 
Suprema difere daquela composição. (Grifos apostos) 
 
Nesse ponto, o colegiado julgador profetizou mudança de entendimento da 
Suprema Corte, hipótese alicerçada exatamente na modificação da sua composição, que, 
como já mencionado, conta atualmente com apenas cinco dos Ministros que proferiram voto 
nos autos do RE 240.785. No bojo do voto prolatado a Desembargadora Relatora, vislumbra-
se que, logo ao iniciá-lo, aponta que “os encargos tributários integram a receita bruta e o 
faturamento da empresa”, tendo em vista que os valores relativos a esses estariam incluídos 
no preço apresentado ao consumidor pela mercadoria ou serviço e, consequentemente, 
arcados por esse. 
Em seu ponto de vista, a julgadora ponderou que, por ser a tributação arcada pelos 
consumidores, essa deveria ser considerada como receita própria do contribuinte, a ponto de 
não poder ser excluída para fins de apuração das contribuições ao PIS e à COFINS, “que têm, 
justamente, o faturamento como sua base de cálculo”. Ainda, a citada Desembargadora frisa 
entendimento de que o ICMS, pela forma como é cobrado, ou seja, “por dentro”, é suportado 
pelo adquirente do bem ou serviço. No entanto, tal exação consiste em ônus do contribuinte, 
haja vista que “tal ônus constitui custo da empresa, não se caracterizando esta como agente 
meramente repassador do tributo, mas como seu contribuinte de direito”.
                                                                
33 Acórdão do processo nº 5003644-20.2015.4.04.7200. disponível em 
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=7808194&termosPesquisados=pis|cofins|lei
|12973|12.973>. Acesso em 31/01/2016. 
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No que tange às alterações promovidas pela Lei nº 12.973/2014, asseverou-se no 
mencionado julgado que “o disposto na Lei nº 12.973, de 13-05-2014, com vigência a partir 
de 1º-01-2015, apenas corrobora o entendimento esposado na presente decisão”, indicando ser 
esse o entendimento da câmara mesmo antes da alteração legislativa. Na mesma linha do 
julgamento acima, tem-se decisão do Recurso de Apelação em reexame necessário nos autos 
do processo nº 5009389-78.2015.4.04.7200/SC
34
, de relatoria do Desembargador Federal 
Jorge Antonio Maurique, que reconheceu a legalidade e constitucionalidade da inclusão do 
tributo Estadual na base de cálculo das contribuições Federais. 
Em seu voto, o Desembargador sustentou que o valor relativo ao ICMS integra a 
base de cálculo das contribuições em razão de ser considerado faturamento. Justificou seu 
posicionamento pelo fato de que o tributo é incorporado ao preço do bem ou serviço, de 
forma que o consumidor não paga separadamente um e outro, mas sim um valor total, sobre o 
qual se calcula o tributo Estadual. Veja-se: 
Não colhe valia o argumento de que o valor do ICMS não integra o faturamento por 
ser tributo indireto, porquanto a distinção entre tributo direto e indireto é de natureza 
financeira, não jurídica. O imposto em questão integra o faturamento, pois não é 
algo que se acrescenta ao preço, mas que incide sobre o preço. O consumidor não 
paga o preço, mais o tributo: paga o preço e sobre ele incide o tributo, recolhido pelo 
vendedor. 
 
Concluiu, ainda, seu voto no sentido de que as contribuições incidem sobre a 
totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação 
contábil, o que permite interpretar que qualquer entrada financeira nos cofres da empresa é 
considerada faturamento e, por consequência, integra a base de cálculo de PIS e COFINS. Por 
fim, frisou o Julgador não adotar o entendimento externado no julgamento do RE 240.785 em 
razão de não ter esse sido analisado conjuntamente à ADC 18/DF e ao RE 574.706/PR (com 
repercussão geral), bem como pela “alteração substancial na composição da Corte”, de forma 
que a matéria não estaria pacificada até o momento. 
Diante dos argumentos e fatos acima apresentados, pode-se afirmar que cabe aos 
contribuintes discutir a inclusão ou não do valor relativo ao ICMS na base de cálculo das 
contribuições ao PIS e à COFINS, observando-se a doutrina citada, bem como precedente 
jurisprudencial do STF no julgamento do RE 240.785, reconhecida a inconstitucionalidade da 
exação do tributo Federal sobre o Estadual, além da expectativa criada para o julgamento da 
ADC nº 18 e do RE 574.706, no qual fora reconhecida a repercussão geral.
                                                                
34 Acórdão do processo nº 5009389-78.2015.4.04.7200/SC. Disponível em 
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=7857238&termosPesquisados=pis|cofins|lei
|12973|12.973>. Acesso em 31/01/2016. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 
O presente trabalho teve como objetivo a análise da constitucionalidade ou não da 
inclusão do valor relativo ao ICMS na base de cálculo das contribuições ao PIS e à COFINS, 
frente à exigência da Fazenda Pública de exação dessas sobre o imposto e recentes alterações 
legislativas e precedentes jurisprudenciais. Conforme referido acima, a Lei nº 12.973/2014 
alterou significativamente a legislação do PIS e COFINS, uma vez que a Lei nº 9.718/98 
passou a prever expressamente como base de cálculo dessas contribuições a faturamento, que 
corresponde à receita bruta a que se refere o artigo 12 do Decreto-Lei nº 1.598/77, tendo essa 
também sofrida alteração (pela Lei nº 12.973/2014) no sentido de estabelecer que integra a 
receita bruta a tributação sobre ela incidente. 
Nesse sentido, buscou-se a verificação da constitucionalidade de tal exação sob a 
ótica da doutrina e jurisprudência pátria acerca da matéria. Em que pese a discussão acerca da 
legitimidade da referida cobrança ser de longa data (RE 240.785 tramitou desde o ano de 
1998), somente com o julgamento do Recurso Extraordinário, concluído em outubro de 2014, 
é que se pode aferir a tendência de posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da 
matéria, uma vez que esse somente possui efeitos entre as partes litigantes. Tal RE abriu 
precedente inédito, haja vista que fora julgada procedente a demanda para declarar que não se 
inclui na base de cálculo da contribuição federal o valor relativo ao ICMS. 
Embora não possua efeito erga omnes, dito precedente cria grande expectativa 
sobre o julgamento da ADC nº 18 e do RE 574.706 (com repercussão geral reconhecida), pois 
tais demandas tratam exatamente do mesmo assunto. Entretanto, a matéria ainda deve ser 
tratada com cautela, pois dos nove Ministros que participaram do julgamento do RE 240.785 
somente cinco integram a composição atual do STF, sendo que quatro deles votaram 
favoravelmente ao contribuinte e um contrariamente, deixando perspectiva para o julgamento 
das referidas ações de que, caso mantidos os posicionamentos pelos Ministros, iniciem-se 
com votação favorável ao contribuinte. 
O tema trazido a estudo abrange, além do direito material tributário, institutos de 
direito privado, haja vista que se considerar o valor de tributo Estadual como receita altera 
esse conceito, já estabelecido, ainda que tacitamente, pela CF/88. A doutrina apresentada no 
texto acima corrobora o entendimento de que não integra a receita bruta a tributação sobre ela 
incidente, especialmente, no caso presente, o ICMS, haja vista que consiste em receita do 
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Ente Federado, que somente “transita” pelos caixas da empresa no período compreendido 
entre o recebimento do valor do produto ou serviço e a apuração do imposto Estadual. 
Tal valor possui destinação certa (os cofres do Estado) desde a efetivação da 
transação negocial pelo contribuinte, bastando, para sua remessa ao destino, a apuração do 
valor total devido, o que permite dizer que a empresa não fatura o valor do ICMS, pois quem 
efetivamente o faz é o Estado. Ressalte-se, ainda, que os efeitos da exação nos moldes 
exigidos pelo fisco são extremamente negativos aos contribuintes, tendo em vista que apuram 
e, por consequência, recolhem tributos Federais sobre imposto Estadual, em nítido caso de 
bitributação, que afronta gravemente os princípios constitucionais da equidade e isonomia 
tributárias, enquanto, caso decidam por não agir de tal forma, sem amparo judicial, ficarão 
sujeitos às penalidades decorrentes de suposta sonegação fiscal, agravando-se ainda mais a 
situação.  
Portanto, pode-se concluir que, não sendo o ICMS receita das empresas, mas sim 
do Estado, não pode integrar a base de cálculo das contribuições ao PIS/Pasep e à COFINS, 
considerando-se inconstitucional a legislação que traz a inclusão desse valor, haja vista, 
inclusive, que a validade de tal norma significaria outorgar ao legislador infraconstitucional 
poderes para alterar disposições constitucionais (o que fora promovido pela Le nº 
12.973/2014). 
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